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私の専門は、憲法学及び立法政策論でございまして、今日、公法学及び政治学の世界で非
常に注目されているdeliber柑vedemoαacy一一「繋犠民主主義」だとか「熟慮民主主義」だと
かいろいろな訳がごさ、いますが、私は「討議民主主義J理論と訳しております一一の理論に
基づいて裁判員制度の意義を再構成する内容の論文で、慶慮義塾大学の湘南藤沢キャンパス
の政策・メディア研究科で博士の学位を頂きました。その博士論文を大幅に改稿したものが
2∞9年 10月に日本評論社から出版していただいた『裁判員制度の立法学ーー討議民主主義
理論に基づく国民の司法参加の意義の再構成』という本であります。この本は二割精成にな
っておりまして、前半がいわゆる裁判員法の立法過程であります。そして、後半が裁判員制
度の立法政策、政策的な妥当性について検討したものであります。前半と後半との聞に、イ
ンタールードとして、分析視座となるdelibera1ive伽n仰郁yの理論について整理をしたものが
ございます。もともと、私は憲法理論の研究者でありまして、理論的関心から民主主義を憲
法学的に探求してみようということをやっていました。最初にドクタ}コースで書いた論文
は、真ん中のインタールードの部分の論文でした。理論だけでは博士論文にならないという
ことに徐々に気づきまして、具体のものが何かないかということで、事嘩時は、司法制度改
革がそろそろ落ち着き始めた時期だ、ったので、その1つのトヒ。ックとしての裁判員制度とい
うものをdelibera1ive伽n仰郁yの観点から描き直すとどのように見えるのかということをやっ
てみて、博士の学位をいただいて本にしたということでございます。
I本稿は、 2012年1月30日の明治大学大朝境の授業『情報コミュニケーション学学際研究』に
おいて行われた講演と討論の採録をコーデ、ィネータによって編集したものですが、車跡高等の都合上、
文体表現を変更させていただいた箇所があります。また、桝耽生には、本講演において、標記テ
ーマと併せて、受講者の今後の研究に参考にさせていただきたく、大朝涜における学際研究への取
り組み方を経験談としてフイ}ドパックしていただくことをお願いしておりまし丸突然の依頼に
もかかわらず、ご快諾いただいたこと改めてお礼申し上げます。
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この本においで、国民の司法参加という政策を扱っています。政策の研究ということで、
まず、それが作られるまでの過程を対象とします。そして、作られた制度の分析、政策の分
析という部分ですね。その後、それが使われていく運用の部分も対象となります。この点、
所期の目的通り運用されているかどうかは、理論的探究の関心を寄せるべきところですが、
裁判員制度というのは、 2009年5月に始まったのですが、この本を2∞9年 10月に刊行する
ために、実際に出版社に入稿したのが2∞9年の初めというまだ制度が動いていない時期だ、っ
たので、この本の中には運用の部分がありません。
したがいましてよ運用の部分を今後の研究課題にしていますが、本を出した時点で、は、運
用の部分はやらずに、過程の部分とその制度の部分の2つを取り上げたということになりま
す。今日はv 話がうまく展開すれば、運用の部分も触れつつ、立f部品程と制度分析の部分を
取り上げていこうと思っています。今日の目次は次のとおりです。
1.裁判員法の立法過程
2. r民主的司法のディレンマ」問題の克服
3.討議民主主義理論の概観
4.討議民主主義理論に基づく裁判員制度の意義の再構成
一講義編前半一
1. 裁判員法の立法過程
まず、立法過程であります。裁判員制度を基礎づける裁判員法という法律の立f部品程であ
りますが、 3つのステ}ジに分けられると考えました。各ステ}ジにおいて、どのような動
きがあったのかというのは、拙著に書かせていただいたので、もし読まれる機会があれば読
んでいただければありがたいのですが、この3つの過程が、それぞれどのように動いていた
のか、少し、見ていきます。
第1ステージ、司法制度改革審議会という審議会がございました。ちょうど世紀をまたぐ
そんな時期にあったのですが、司法参加の制度を導入すること自体はかなり早い段階で審議
会の委員の合意が得られました。ただ、どのような形態の制度を導入するのかにつきまして
は、実は議論が分かれました。主として、日弁連だとかがパックグラウンドにいます陪審制
度の推進論者と、それから最高裁や法務省による参審制度の導入論とが対立したのですけど、
議論の結果、陪審でも参審でもないという我が国独自の制度の導入が提唱されるに至りまし
た。ある意味では、陪審制度的なところもありますし、あるいは、ある意味では、参審制度
的なところもありますが、一応、政府の方針の見解としては、陪審でもない参審でもない我
が国独自の制度ですと称しております。
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第2ステージであります。司法制度改革推進本部の裁判員制度・刑事検討会という名前の
検討会ですが、ここでは具体的な制度設計について議論がなされました。ここでの最大の焦
'点というのは、合議体の構成でありました。裁判員制度の裁判をする合議体をどのように構
成するのかということであります。既に第Iステージ、審議会の段階で、裁判官と裁判員と
の協働の制度とすることが決められた以上、基本的には国民の参加の制度から裁判官を排除
することはできなくなりました。審議会が言った以上は、審議会を受けてその具体の制度設
計をするという段階では、もう裁判官を排除することはできないわけです。要するに陪審制
度というのはできなくなりました。そこで前のステージにおいて、陪審制度の導入を主張し
ていた側は、裁判員の数ができる限り多い合議体とすべきと主張し、一方で参審制度を主張
していた側は、裁判官と裁判員の数をほぼ同じとした小規摸のコンパクトな合議体とすべき
と主張しました。また、検討会の議論と並行して、政f部品程において、その当時の与党であ
りました自民党と公明党との間での議論も行われました。検討会での議論というのは、結局
平行線をたどります。したがいまして、結果的には、与党内での調整に委ねられて、最終的
には政治決着カ3行われました。
第3ステージは、国会であります。国会においては、政府が提出した法律案を支持する与
党に対して、衆議院においては民主党が、参議院においては共産党が、野党アクターとして
登場し、対抗することになります。民主党は政府与党アクターをの法案の修正の合意に成功
しますけれども、共産党のほうは、事前の調整を図らずに採決段階で修正案を提出したため、
結局、他からの賛同を得ることができませんでした。政治的駆け引きという観長からは、与
党とその当時の最大野党とが、意思が合致して、法律ができたということであります。
立法過程をきちんと踏まえたうえで制度設計における制度の分析をしていく必要があると
いうのが、私の持論であります。というのも、裁判員制度に関してはいろいろな考え方や意
見がありますが、私は、基本的には、政府がこう言っているということを伝えているだけで、
私の意見はこうだ、と言っているわけでは実はないのです。一般に、巷でしばしば言われるこ
とですが、 「裁判員が国民・市民の代表であるj というようなことや、あるいは、この制度
は「市民が主役の、国民が主役の制度であるJというようなことが語られることがあります。
そういうような意見を聞くたびに、政府側の説明というのがうまく伝わっていなかったなと
感じます。少なくとも、政府は、 「裁判員は国民の代表であるJとは考えていないし、ある
いは、 「裁判員である国民が主役の制度であるJとも言っていない。裁判員が法的な意味に
おいて代表ではないことは、既に、第1ステージ、審議会の段階で、決着がついている。ある
いは、人口動態学的な意味での代表でなくてもよいことについては、既に第2ステージ、第
3ステージの議論において明らかになっている。いずntこいたしましても、裁判員制度の理
解と適切な運用のために立法過程を探るということは、大切なことだと私は考えています。
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ところで、国民の司法参加の制度の導入について、陪審制を導入すべきだとしづ主張は結
構昔からあるわけです。あるいは、参審制を導入すべきという主張も、昔からある議論であ
りました。私が大学の学部生のときの刑法の担当教員はドイツの参審制度の研究者として非
常に有名な方だ、ったのですが、その方も言っていましたし、あるいは多くの研究者が言って
いたのですけども、まさか21断己の初頭に司法参加の制度が実現するなんて、およそ不可能
だ。陪審制度を導入すべきだと主張する運動をしていた人たちであっても、まさかできるは
ずがないと思っていた。しかしながら、現に裁判員法は制定され、なおかつ施行されたわけ
です。国民の司法参加の制度という非常にドラスティックな改革が、なぜできたのかという
ことについてですが、基本的には、制度設計がうまくいった理由は、制度の意義・目的を明
確に規定することが成功したこと。それから、制度ヨ創設のためのさまざまな仕掛けがあり、
その仕掛けが奏功したことだろうと思います。
その2つのうちの第一、まず、国民の司法参加の制度の実現のためにどうしても克服する
必要があった制度の意義づけの問題で、あります。あらゆる制度・政策というのは、基本的に、
立法目的・趣旨が重要であり、その目的をきちんと規定することが重要です。この裁判員制
度は、立法目的をうまく説明しないと、誰からも批判されてしまう制度になってしまう。裁
判員法が成立しえたのは、後でご説明いたしますが、民主的司法のディレンマ問題を克服す
ることができたからです。
もう 1つは、制度設計をめぐるアクター聞での議論がうまく調整で.きた。当初、制度設計
については、アクタ一間で大いに考え方が異なっていた。陪審制度導入論者も、参審制度導
入論者もかなり意見が食い違っていた。にもかかわらず制度が誕生した背景には、ある意味、
何らかの政治的な仕掛けがあったので、はと私は見ています。後者の政1部品程の話というのは、
先ほど少しだけ言及いたしましたので、これ以上は立ち入らないこととしまして、前者の理
論的問題というのを取り上げたいと思しぜす。
裁判員制度の意義について確認しましょう。政府や最高裁の公式の見解によれば、司法に
対する国民の理解の増進とその信頼の向上一一これが、裁判員制度の目的であります。決し
て、国民主権の原理、ないしは民主主義の原理により、裁判員制度が作られたというわけで
はありません。司法参加の制度は、民主主義の原理に基づき作られるべきだとお考えの方は
多かろうと思います。そうであってほしいと願うのは、個人の自由であります。しかしなが
ら、現に創設された裁判員制度の目的というものに、民主主義の原理を持ち出すというのは、
適切ではない。そのことは、裁判員法の規定、あるいは、その立法過程からも明らかであり
ます。
裁判員法の規定を見てみましょう。裁判員法は、趣旨規定として、 「司法に対する国民の
理解の増進とその信頼の向上に資する・ことにかんがみ」、制度を設計すると規定しています。
ここには、国民主権だとか民主主義だとかいう文言は、一切ありません。そもそも、司法制
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度改革審議会の意見書において、その総論部分において、主権者国民だとか国民主権などと
いう文言は出できます。出てきますけれども、審議会の委員であり検討会の座長であった井
上正仁教授によれば、審議会の意見書における国民主権の部分と裁判員制度との関係は、明
確に断絶されたものだとのことです。国会審議の場においても、時の法務大臣であった野沢
太三は、裁判員制度の意義について、司法に対する国民の理解の増進とその信頼の向上のた
めであると明確に答弁しております。そのうえで、法務大臣は、制度を民主主義の原理によ
って基礎づけることを明確に否定しています。これがまさに政府見解となるわけです。さら
に、裁判員法の立案担当者によるコメンタールでも同様であり、政府側の説明では、理解増
進と信頼向上のみが、唯一正当な裁判員制度の意義として示され、民主主義の原理が持ち出
されることは決してありませんでした。
司法参加の制度の意義をめぐっては、 2つの大きく異なる理解の仕方があったと私は整理
しております。それらは従前の刑事裁判の運用の評価とも密接に関係しております。 1つは、
国民主権ないしは民主主義の原理から、主権者である国民が司法に参加しなければいけない
という考え方です。国民主権国家において、本来は国家の統治権はすべて国民に由来する。
したがって、立法過程などと同様に、司出品程においても直樹句な参加の制度というのが設
けられるべきだ。非常にわかりやすい考え方ですねこれまでは、司法過程においては、参
加制度耕一まったくなかったとは言いませんけれども-1まとんどなかったので、裁判の
正統性 (legi:也nacy)がA鰯奇であり、運用も適切ではなかったと主張するわけで、す。そこで司
法参加の制度を設けることによって、司法判断の正統性を確保するとともに、それまでの刑
事裁判の運用上の問題点を打開しなくてはならなし、例えば、当時は、司法参加の制度がで
きれば寛罪鞘牛がなくなるだろうなどと言われまし丸
もう 1つが、司法に対する国民の理解の増進とその信頼の向上のために国民に司法参加を
させるという考えであります。従前の刑事裁判というのは、ほぼ支障なく運用され、機能し
ている。むしろ、精密な司法というのは、国民からの信頼も十分得られているという認識を
前提としています。そのうえで、従前の制度は改革が不可欠なほど致命的な欠陥はないのだ
けれども、司法の説明責任を果たす手段としての観長から、司法参加の制度を導入するこ主
にしたというものであります。
どちらも、司法の民主的正統性を高めようとする点においては同じです。しかしながら、
従前の刑事裁判の運用に関する認識は大いに違います。前者は、従前の刑事裁判を否定的に
とらえ、その改善のために国民の司法参加が不可欠であると考えるのに対して、後者は、従
前の裁判の状況を肯定したうえで、さらなる信頼の向上のために司法参加の制度を導入する
としています。このように従前の裁判に対する評価と国民の司法参加の意義について、それ
ぞれ議論を大きく 2つに分けるとすすUま、現在の裁判員制度の趣旨というのは、後者の見解
に立脚するということであります。そのことは、先ほど見ました裁判員法1条の趣旨、それ
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から、国会での政府の答弁、あるいは、裁判員法の立案担当者の解説などからも明らかにな
っています。
2. r民主的司法のヂィレンマ」問題の克服
では、な喧議判員制度の意義として、民主主義的な基礎づけというものが採用されなかっ
たのか。そこに立ちはだ、かった本餅怜問題は、今から 60年以上前に提起された民主的司法
のディレンマ問題です。改めて考えていただきたいことは、裁判というものは、そもそも民
主的なほうがよいのかどうか。裁判というのは、本来的に民主主義的に行われることがよい
ことなのかどうか。あるいは、裁判所というものは、民主的に構成されることが望ましいの
かどうカトーこれを改めて考えてみる必要があります。
裁判は、そもそも民意に基づいて行われるべきなのか。日本国憲法制定直後に刊行された
実質的に初めての概説書であります国家学会編『新憲法の研究』において、兼子ーという民
事訴訟法学者が、次のように述べました。 r民主国家において、すべての国家機関は民主的
基礎の上に立つべきだ。司法もまた同様である。しかし、法治国家における司法の使命は、
多数者による少数者への圧迫に対寸る安全弁であるならば、むしろ、国会や内閣などとは異
なり、裁判所に多数意思が働くことは危険である。逆説的であるが、司法までもが民主化じ
ないところに合理的な民主主義の運用がある」。たしかに国民主権国家において、裁判所も
何らかの形で、民主的な正統性を標梼せざるをえません。そこで、憲法は裁判官の民主的な
任命制度を設けております。内閣によって任命される。それから、裁判官は法律に基づき裁
判を行う、法律による裁判の原理というものを規定しています。また、実質的にも裁判官が
独立して、中立かつ公正な裁判を行うことによって、司法に対する国民の理解・信頼という
ものを得ようとした。しかし、その一方で、裁判所は、立法権を行使する国会や、行政権を
行使する内閣とは異なります。それは、国民から直樹句にレジティマシーというものを調達
しようとしていなしLむしろ、司法権の独立ということをいうわけであります。
これをどのように理解するのか。ここでいう民主主義とは一体何なのかということであり
ます。我々、憲法学の世界では、これまで∞nsti加tionaldemo倒 cy(立憲民主主義)という術
語を創作して、民主主義と自由主義とのアンピパレンスに、ある意味、蓋をしてきました。
しかしながら、民主主義の原理をより純化して、それを m可ori国iandemo倒 cy(多数決型民
主主義)ととらえるならば、それと自由主義の原理とは、抜き差しならぬ緊張関係に立つと
いうことに気づくわけです。そこで、近時の憲法学の有力な見解によれば、政治部門と法原
理部門とでは貫徹すべき思想は異なるんだと。法原理部円である裁判所には、民主主義の原
理よりも、法の支配、あるいは自由主義の原理を優先させようと主張しています。
もちろん、裁判所にも民主主義の原理を貫徹させるべきだという考えもあると思いますし、
あっていいと思います。では、そう言うのであれば、裁判官を国会議員と同様に選挙で選ぶ
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ぺきなのか、そういう国もあります。、それを我々は受容するのか、あるいは国民の代表であ
る国会議員に裁判をやってもらうということも1つの対去としてありえます。そのほうがよ
り民主的かもしれません。いずれにせよ、いま挙げたようなこれらの制度、国会議員同様に
裁判官も選挙で選ぶだとか、国会議員に裁判をやってもらう一一そういうような制度をかり
に作れるとすれば、裁判を担う者の法的代表性というものは高まります。また世論調査にお
いて、あるいは国民投票において、被告人に対する国民の意思を確認することも1つのアイ
ディアだと考えられましょう。世論調査で裁判を行うとすれば、裁判員制度では決して得ら
れない国民の統計学的な、人口動態学的な代表の意見というものを確認することができます。
一方で、国民投票による裁判においては、恒常的に国民が参加することになるので、国民が
参加しているという意識は、ごく一部の国民の一時的な参加にすぎない裁判員制度よりも、
はるかに高まるわけです。裁判にも民主主義の思念を直接的に注入するというのであれば、
より民主的でリーズ、ナブルな、いま挙げたような制度の検討を回避する理由はないはずです。
では、ある刑事事件の被告人について、国民の多数が極刑を望んでいるというときに、こ
れが民意だと、裁判所も民意に従えと、民主主義的な裁判所ならば民意に従って裁判をせよ
と、そういうようなことをいって、果たしていいのでしょうか。私は、そういうのは、非常
に危険だと考えています。本来的に法の客観的な意味の探求、法適用による紛争解決、ある
いは法秩序の維持、法原理の維持・貫徹一一こういった裁判所の機能は、単純な民主主義の
原理にはなじまないものだと考えています。むしろ裁判所の司法権の行使は、民主主義の原
理よりも、自由主義の原理に基づき行われるべきであって、そのための制度設計の指導思念
というものも、民主主義よりも自由主義のほうがより妥当すると思います。まさに兼子教授
が言ったように、司法までもが民主化しないところに合離句な民主主義の運用があるという
のであれば、にもかかわらず司法の民主化のために裁判員制度を導入するというのは論理的
に背理で、あったわけで、す。したがって、理論的に考えれば、司法参加の意義として単純な民
主主義の理論を挙げることに、私は鷹踏してしまうわけです。
司法参加の制度を導入すべきという立論を行うためには、なぜそれが必要なのかという積
極的な意義が示されなければいけません。民主主義の原理をここで挙げるのは、あまりにも
ナイーブすぎるし、先ほど申したようなデメリットがあります。しかし、立法過程において、
当初有力だ、ったのは、民主主義的な基礎づけということでありました。審議会の段階で、第
一ステージにおいては、司法制度改革審議会の藤田耕三委員(元広島高等裁判所長官)が、
民主主義的基礎づけ説に立脚して、積極的にこの見解による基礎づけをしようとしました。
この見解というのは、結局、従前の刑事裁判に対する否定的矧面を前提としなければいけな
いわけです。しかしながら、この立法過程に大いにコミットしていた最高裁判所事務総局と
しては、これまでの裁判を全面的に否定するような瑚手を前提とする議論に乗っかるわけに
はいかないわけです。裁判所としては、これまでも裁判は適切に運用されてきたと、国民か
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らの信頼を十分に受けてきたという理解に立っているわけです。しかも、先ほど述べたよう
に、理論的に考えても、裁判という国家作用に民主主義の原理を直接的に注入するというの
は、理論的な難長があるわけです。
そこで登場したのが、第 32回の司法制度改革審議会において、竹下守夫会長代理(一橋大
学名誉教授、駿河台大学長)によって提唱されたのが、理解増進・信頼向上という言い回し
です。この瑚硝進・信頼向上という立法目的というのは、従前の裁判に対する否定的言明面
を前提としないことになりますので、多くの賛同を得ることになりまして、意見書において
も、この理解増進・信頼向上というのが唯一正当な制度の意義として採用されました。この
ように考えますと、裁判員制度というのは、二人の民事訴訟法学者による共同作品だと言え
ると思います。
制度設計において当初有力であった民主主義的基礎づ、け説で、は、裁判員法は結実しません
でした。それは 60年前、兼子教授によって問題提起された民主的司法のデ、イレンマ問題が立
ちはだかるからです。兼子教授はそれゆえに国民の司法参加は違憲であると言ったのです。
これに答えたのが竹下教授であり、理解増進・信頼向上という考え方を示しました。そして、
理論よ許容されうる制度意義が示されて初めて裁判員法は誕生することができました。
ここまでが、私がご用意した話の前半部分でございます。ここで、や憾を兼ねて質問とか
事実関係の確認などございますでしょうか。
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一講義編後半一
3.討議民主主義理論の概観
司法制度改革の過程で、裁判員制度がどうやってできたのかという理論的問題を検討して
きましたが、ここから、民主主義の原理論について検討して、また、そこから裁判員制度の
話に戻ります。
民主主義とは何なのれグッデ、イン (RobertE. G∞仙)という政治学者によれば、 20世紀
の民主主義理論は、 3つの波として発展してきたと言います。
第一の波がシュンベータ (Jos叩hA. Schumpe町)や夕、ー ル (RobertA. D油1)に代表される
エリート民主主義 (dem闘訓.c. elitism)であります。前世記半ばに、経済学者シュンベータは
次のように述べます。すなわち、政党は選挙のときだけ有権者に対して説明責任を果たし、
選挙民は政党によって提示された政策のパッケ}ジの中からそれを選ぶ存在に追いやられる。
民主主義の民主政治というものは、定期的な選挙の際に利益集団どうしで繰り広げられるよ
うな国民の投票を衝尋するための単なる競制句闘争にすぎないとシュンベータは言います。
この第一の波に反発して起こった第二の波が、参加民主主義(阿ticip:胸ifydem倒恥y) と呼
ばれるものです。マンスブリッジ(JaneJ. Mansbridge)とベイトマン (CaroleP伽 nan)らに
よれば、民主主義の本質というのは直接民主主義だと言います。すなわち、代議制民主主義
は本質的なものではなくて、便宜的に採られているものにすぎな川民主政治は、本来的に
は個人の自己決定に由来するものであって、本来あるべき民主主義というのは、国民の直接
参加による直接民主制であるべきだとマンスブリッジらは言います。政治参加は、選挙以外
のさまざまな場面で行われるべきであり一一シュンベータは選挙で行うべきだ、と言ったので、
すけれども一一孔イトマンらは、いろいろなところで行われるべきであると主張し、また場
合によっては、重要な政策争点についての住民投票などの直樹句な参加というものを肯定的
に評価するというのが彼らの主張です。
そして、それに続く第三の波、あるいは、グッデ、インの言葉によれば、最も新しいイノベ
ーションの波、これこそが、討議民主主義 (deli加姐vedem倒配y)理論であります。
現代の民主主義理論を考えるうえで、最も重要で、かっ、多くの政治理論研究者が支持し
ている視点が、選好の集計モデ、ル(唱greg:甜veml吋el)/熟慮・討議モデ、ノレ (dehber説明
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model)であります。ヤング(IrisMarion Y O1mg)によれば、いや、彼女だけではなく多くの
政治理?副所究者が、現代民主主義理論をこのように分けます。すなわち、 agre伊ltivemodelの
ほうでは、政治的な意思決定は、最も支持される選好 (p飽食ren印)に応答するようになされ
るべきだと言います。このモデルにおいては、民主的政J部品程というのは、私的利益の追求
です。私的利益・選好の競新品程ととらえられます。
一方、この理論、 a伊 gativemodelの対悌輸として登場したのが、 deli加説明 modelであ
ります。ここでは、民主的な政治晶程の参加者は、問題の最もよい解決方法のためにさまざ
まな提案をしてきます。その案について、他君を説得することを目的として議論を展開させ
ていくわけです。対話を通じて、提案は吟味されます。あるものは拒絶され、あるものは支
持される。洗練 (refine)されていく。その決定は、どの通勤子、 prefe倒防が最も多くの支持を
得たのか、側句なものではなくて、どの選好が最も合理的 (reasonable)だ、ったのか、理に適
っていたのか、ということで決定に到達すべきだという。
そこでいう選好とはいったい何なのか。選好の意義については、ガットマン(Amy
G山nann)とトンプソン(加凶sF.百lompson)という二人の研究者の理論整理によれば、
agregative modelでは、人々の蹴子・民意は、それそのものが疑うまでもなく正しいものだと、
それ自体が絶対の真理で、あって、選好それ自体を正当化することは必要ない。そして、選好
を査めることなく、いかに効率的に公正に集計することこそが政治において探求されるべき
だというわけです。一方、 deliberativemodelは、人々の選好を、それが正しいのかどうかを常
に聞い続けるべきだという考え方です。集言十モデ、ノレでは、選好は所与で不変で、それ自体は
正当化不要である。それに対して、熟慮・討議モデルでは、熟慮・討議というプロセスを経
れば人々の勝子・考え方は変わりうるという瑚手を前提としています。
このガットマンとトンプソンの理論整理によれば、次の4つの点から、選好集計型民主主
義 (agregativedemocracy)よりも討議民主主義のほうが優れていると言います。第一の利点
として、民主的な deli加柑onを経ることによって、集合的な決定のZ続性を高めることがで
きると言います。第二に、民主的な討議は、公的な政策争点についての公共心あふれるもの
の見方を奨励する。三つめに、民主的討議は、相互に尊重し合えるような意思決定過程を促
進する。第四に、人々は過ちうるもので、市民や官僚は集合的な決定において不可避的に間
違いを犯すものであるが、民主的討議は、そのような誤りを正すように機能する。こういう
ような意義があるからこそ、集合的な決定においては、民主的な討議を経ることが必要であ
ると、ガットマンとトンプソンは主張します。
もちろん、こういった討議民主主義理論にはさまざまな批判があります。代表的なものに、
ドライゼ、ツク (JohnS. Dryzek)の言説的民主主義(偽印刷vedemocracy)や、ムフ (αm凶
Mou島)の闘技的民主主義 (agonisticdem聞協y)という理論による批判がなされています。
これらはいす苛もも、基本的にはdell'加柑vedem凹邸yに対して、排除なき合意というのは実現
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不可能だとか、あるいは、 deli加叫ve伽n側部yは理性的な論証をコミュニケーション様式と
してあまりにも偏重しすぎているなどという批判をしています。このような批判に対して、
討議民主主義理論は、そもそも有効な反論をしたり、あるいは、ムフらの議論にはある意味
共感したりするところがあります。問題意識を共有して、再検討したりしています。
今日は、理論的なところはあまり主題ではなかろうと思いまして、ここでは、これ以上立
ち入らないことにしまして、討議民主主義理論の暫定的な定義、一応の理解というのを示し
ておきます。私は、説明を求められたときには、いつも次のようにまとめております。すな
わち、討議民主主義理論というのは、公共的な事項の検討・決定にあたっては、十分な情報
に基づく個人の内心における熟慮と、他者との間の討議という過程を経て形成される選好を
劃見すべきであるとする民主主義理論です。そして、これは、個人の加工されていなし直観
的な生のむき出しの選好を集計して、その最大化を図るべく公共的な事項というのが決定さ
れるべきであるとする選好集計型の民主主義理論への対折理論である点については、争いが
ないところです。
しかしながらdeliber説明dem∞racyとし九つでも、いろいろなde肋倒ltivedem開町があると
いうことを、これまであまり指摘されていなかったので、私は、書いた本の中ではそれを強
調しました。 de肋erativedemocmcyは、大きく分けると、 2つの理論潮流に分けることができ
ます。
第一は、議会号機判所などといった公式の立憲的劇飾IJ度における delibe捌 onの意義を重
視するという立場です。例えば、ドイツの佐会哲学者ハーパーマス (Jl世genHa加m部)、そ
れからアメリカの憲法学者サンスティン (CassRSw芯総in)、あるいは実証的な分析をする研
究者としてはシュタイナー (J也事Steiner)といった学者もいます。そういったのが代表的な論
者です。
もう一方の考え方が、すなわち、市民社会における熟議だけがdelibera姐ve伽n倒 acyにおけ
る deliber甜onであると主張する立場でありまして、 ドライゼックやウォーレン(島伽kE. 
Warren)、日本で言えば、政治学者の篠原一教授など、政治理論研究者に多い立場です。我
が固において、 deliber甜vedernocracy ~ It、う言葉を1つの流行語にした篠原教授によれば、参
加民主主義と討議民主主義は同根、重なるものであり、それらは、代議制民主主義と対抗関
係にあるとのことです。
篠原教授の文献だけを読んで、dehberativedernocracyを語ると、市民社会における繋犠だけが
delil凶柑vedern悶郁yだ、と思ってしまうのですが、実は、 deli加説明伽n側部yは参加民主主
義と兄弟とか同根だというのは、現代民主主義理論の展開を考えると、そういう起源で出て
きた議論ではないわけです。 deliberative伽n倒配yを改めてきちんと調べてみると、この理論
というのは、本来は、国民投票だとか直接民主制的な制度というものを礼賛するような参加
民主主義に対抗する理論でもあったのです。ですので、'参加民主主義理論と仲間ではないの
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です。 delibet説明 dem悶宮町という術語を初めてつくったのは、ベゼ、ツト(JosephM. 
Besete)という実証主義的な政治学者です。彼が初めてこの言葉を使ったのは、アメリカ合
衆国における議会研究についてで、した。我が国の議論では、公式の政治制度、立憲的制度に
おける deli加甜vedemo仰心yに着目する議論というのがやや少ないように見えます。
delibeI'ative demo仰心yというと、市民社会におけるdelibet甜onだとばかり思われているのです
が、もとをたどれば、公的な制度におけるdeli加制onのほうが、 deliberativedemoαacyの本流 i
であると私は主張したかったのです。
だからといって市民社会における deliberationがいけないのではなく、むしろ、それも大切
であり、公式の国家制度におけるdelibet捌vedemo仰 cyも大切なんだという、両者を共存しう
るような統併枕deliberativedemocracyの理論を作れないかということを試論的に考察したの
が、私の大学院生(博士課程)のときに書いた最初の論文でございます。ノ、ーパーマスの議
論を修正して、すなわち、決定作成・意思決定(伽包ion-m出ng)のための deli加柑onと、
そうではなくて、意見を形成するだけの一一決定まで求めない delibe凶 onと、両方の
deliberationがある。両方の相互作用こそがdeliberativedemocracyをより成熟させていく考え方
であるというようなことを提唱したわけです。主として前者に今後の議論は依拠していきま
すけども、決して、後者を否定するもので、はございません。実は、後者とのインタラクショ
ンが大切だということを、 2∞9年に刊行した自著では書いていなかったのです。それで、他
の憲法研究者から批判されて、あわててこれをフォローするという作業を、この本を出した
直後に行いました。ただ、我が国では、後者のほうだけがdelibera討vedemo倒 cyだという議論
が有力なので、いや前者も、つまり、公的な立憲的政治制度における deliberationも
deliber副onであるという考え方もあることを踏まえたうえで、今後の議論を展開させていき
たいと思います。
4.討議民主主義理論に基づく裁判員制度の意義の再構成
裁判員制度の話に戻ります。この制度が導入されると、どういうことが起こるのか。裁判
員法ができた当時の議論において、端的に言うならば、刑事裁判制度が変わるよと言われて
いました。ミクロ的に見るのならば、そうだということです。刑事裁判は大いに変わると言
われていました。私は刑事裁判の専門家ではないのですが、まあそうだろうと。ただ、マク
ロ的に考えるとするならば、刑事裁判が変わるだけではなくて、むしろ裁判員制度は社会を
変える、あるいは国民の意識を変えるような非常に大きなプロジェクトではないかと考えま
した。今般の司法制度改革の現念に立ち返っていうならば、そのようなことが言えるんじゃ
ないか、というような大服な議論を展開してきたわけであります。
2001年6月に提出された司法制度改革審議会の意見書、実はここに裁判員制度を
delibera説vedemωョcy的に考えるときの根拠の1つがあると私は主張しました。
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この意見書では、国民が利用しやすい裁判制度の実現、ロースク}ルの設置、法律家養成
制度の改革などに並んで、裁判員制度の導入が提言されているのですが、その総論の部分で、
国民が自律的かっ社会的責任を負った主体として互いに協力しながら自由かつ公正な社会を
築くべきだと、国民は統治される客体ではなく統治する主体であると、国民のための司法を
他でもない国民自身が作らなければいけない、こういうような強烈なメッセージを国民に対
して送っているわけです。裁判員制度は、司法制度改革審議会の意見書にのっとって作られ
た。だから、この意見書の理念に基づいて、この制度を解釈すべきだというわけで、あります。
拙著におきまして、裁判員制度の意義をde肋erative伽no倒 cyに基づき再糟成すべきだと主
張しました。先ほど述べましたように、民主主義だから司法にも国民参加が必要だというナ
イーブな議論は、私はするつもりはないわけです。民主主義といっても、いろいろな民主主
義があって、そこでしづ民主主義がmajorit剖andernocracyではなく、 deli加説明 dern，悶叫yで
あり、 「討議的Jという形額司が付く限りにおいて裁判員制度の意義と結びつけることは有
用であり、なおかつ、立法者意思にも符合すると考えたわけです。
まず、立出品程を踏まえると、討議民主主義理論に基づき解釈することは可能である。憲
法観としては、自由主義的なリベラルな憲法観とともに、昨今注目されているリパブリカン
な共和主義的な憲法観というのがございます。いまお示ししましたように、司法制度改革審
議会の意見書は、ある意味、国民に参加・負担を求めつつ、国家というものを共同で形成し
ていこうじゃないかという共和主義的な憲法観へと舵を切り替えたのではないかと見たわけ
です。
とともに、裁判員法の立法過程において、さまざまな形で現れている制度設計者の意思の
なかにdelibe捌vedernocracyの理論に通底するものがあります。例えば、司法制度改革審議会
の会長で憲法研究者である佐藤幸治京都大学名誉教授は、その著作の中で度々、 「裁判とい
う法原理部門は、政治部門と並んで公共的な討議の場でなければいけない。公共性を支える
空間でなければいけない」とおっしゃっています。まさに司法制度改革を牽引してきた理論
的な支柱たちが、裁判員制度は deliberativeなものであると考えています。裁判に単に参加す
るだけではなくて、評議の中で議論することによって国民自身の意識も変わってくる、柾会
構造自体も変えていく一一住藤幸治教授をはじめとする制度設計を主導してきた人たちが、
このように議論を展開してきた。こういったことを踏まえると、共和主義的な憲法観に基づ
く討議民主主義理論によって裁判員制度を再精成することに1つの根拠があるのではないか
と私は開国しました。
その帰結は、次のとおりです。裁判員制度は、国民の公開句な徳性 (ci均吋則e) というも
のを陶冶する、酒養するための 1つの公共的討議の場を作る試みである。陶冶の企て
(fonnative proj側一一今で、はすっかり有名人になったサンデ、ル(Mi，批1J. Sandel)の言葉
なのですが、サンデノレがこんなに有名になる前に、この言葉を使わせていただいたーーと裁
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判員制度を評価できる。つまり、一般の国民は、日々の生活において、社会の秩序、治安の
維持、犯罪だとか被害、あるいは、受刑者の細菌だとかいうものに対して、普段はあまり意
識することはないわけです。それで、幸せであれば、平和であればいいのですけれども、裁
判員制度は、そういった国民に対して、日常の生活から一時的に離脱することを強いるわけ
です。強いたうえで、刑事裁判への強制的な参加を通じて、人々は、な問日罪が起こってし
まったのか、あるいは、事件の被害者をなぐさめて、あるいは、被告人を矯正・・教化するの
は、どうすればよいのか、そういった公共の事項を考えさせられる、考えさせる 1つの契
機・きっかけになるじゃないかと。裁判という非日常の出来事を通じて、一般の国民が日常
の生活ではあまり意識することがないような公共的な事項について、問題意識を高め、熟考
することになる。その意味では、裁判への参加というのは、日々忙殺される人々に、ある意
味、公共的な問題を考えさせる 1つのきっかけを作るものなんかじゃないかと。それがまさ
に陶冶の企てだと主張したわけであります。
こんなことを、大学院の博士課程の学生が書いていたところ、同じようなことを書いてく
ださる著名な先生方がいたりして、少し勇気づけられたりするわけです。結構いっぱし)いら
っしゃるのですけれども、例えば、日本の代表的な法哲学者である井上達夫教授も、陶冶の
企てという言葉は使っていませんでしたけど、裁判員制度を ciVic吋rtueを酒養するための制
度として理解すべきだという趣旨のことを書いていました。正直に言えば、こういった大胆
な主張を大学院生がするには勇気が要るのですが、井上教授が言うのだ、ったら大丈夫かなと、
ちょっと安心しました。権威に頼るのは法律学者としてあんまり望ましい態度ではないかも
しれませんけれども。
なぜこのように裁判員制度の意義を討議民主主義理論に基づき再糟成するのかといえば、
そうすることが違憲だと主張する人もいる裁判員制度を合憲だと解釈する方法論の1つであ
るからです。
裁判員制度というのは憲法違反ではないかと、一部の実務家やごく数人の憲法学者が言っ
ていました。日本の憲法学者で裁判員制度を違憲だと主張していた研究者は数えるほどしか
いなくて、その一方で、、積極的に合憲であると主張している人もほとんどいなし、。その他の
多〈の憲法研究者は、ある意味沈黙をしていました。 2011年 1月 16日の最高裁大法廷判決
により、裁判員制度の憲法適合性の問題は決着することになりますが一一この判決自体には、
理論的にはより慎重に検討すべき問題があると私個人は思っていますがーそれまでは違憲
だと主張していた人がいました。特に、元裁判官の大久保太郎氏、西野喜一教授らが、裁判
員制度防童憲だと強く主張していました。
どういう点で違憲なのかというと、いろいろな論点があるのですけども、ほとんどは簡単
に克服できます。ただし、 2点だけ、裁判員制度に関して合憲性を説明するのが非常に困難
だと思うことがあります。
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第一に、被告人に対して、裁判官のみの裁判を選択する自由が裁判員制度の下ではありま
せん。従前は、裁判官のみで刑事裁判が行われていたのですが、裁判員制度が導入されまし
て、裁判員裁判しかできなくなりました。百軒昼権という選択オフ。ションというものがなくな
ってしまいました。被告人の裁判を受ける概リ(日本国憲法 32条、 37条1鳴を侵害する
ものではないかという議論です。これは、実は、純粋に憲法解釈の観点からいうと、なかな
か説明が難しいわけです。なぜならば、従前の裁判が合憲として運用されてきて、新たな制
度が導入されて、従前の制度を受けたいという人がいたとすれば、憲法学の中心はリベラ
ノレ・デモクラシーなんですけども、自由主義的な観有、からいうならば、選択の自由が与えら
れるほうがより望ましい。でも、それだと選択権を認めない現行の制度の説明が難しいので
はなしゅ吃私は考えたわけです。
第二が、一般の国民の自由を制限するという点です。裁判員候補者である一般の国民に対
して、出頭することを義務づけています。なおかつ、裁判員として選任された人に対して裁
判員として就任し、その職協を行うことを義務づけることは、一般の国民のさまざまな諸自
由を制限します。憲法 18街麦段というのは、意に反する苦役の集止の規定であります。意に
反すること、まさに裁判員をやりたくないという一般の国民に対して、やりなさいと国家が
命ずることは、意に反する苦役を禁止していることに反するんじゃないか、まさに苦役を強
いていると言われてしまうと、これはなかなかすんなりと正当化することはできないわけで
す。実は、憲法学者はこの問題に正面から取り組んでこなかったんです。日本国憲法は、国
民の司法参加が必要だとか、そんなことはなにも言つてないわけです。たしかに憲法上の根
拠なしに、一般の国民に対して、裁判所への出頭ぞ裁判員の聴協を義務づけるというこの制
度は、自由主義の憲法理論とは整合性がなかなか耳対もない。こういったところを追及される
と、憲法学者はうまく説明がで、きなかったりするわけです。
そこで、 deliber説明 democracyの観点から、もっと言うならば、共和主義的憲法観に基づく
deli加説明 dem阿部yの観長からならば、裁判員制度のこの2点について、回答・応答が可能
だと私は示したかったわけです。
前者の難点に対して、すなわち、被告人に対して選択の自由が与えられないことについて
は、まさに裁判員制度が公共的な討議の場だとすれば、そういったものをより多く機能させ
るために、討議の場を創設する制度そのものを維持するために、障害となりうるような被告
人の選択権というものを否定するべきだ。つまり、戦前の陪審制度においては、被告人が陪
審裁判を受けたくないと言って一一ある意味、弁護人がそれを推奨したのですけれども一一
陪審制度が事実上行われなくなったという前例があります。裁判員裁判と裁判官裁判とどち
らがよいかということは正直分からないのですが、被告人はみんないやがる・裁判官裁判を
望むと、裁判官だけの裁判をみんな利用するようになって、裁判員裁判は利用されなくなっ
てしまう。そうすると、裁判員裁判が利用されないから、国民が公共的な問題について討議
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をして、公民的徳性を陶冶するというチャンスカ滞献してしまう。だから、選択権を付与す
るという方法は、 delibe削 vedem仰向の観点からいうならば、すなわち、 delib側首onという
場をなるべく多く提供する要3青からは、ネガティブに見るべきだということです。
後者の側、すなわち、裁判員候補者である一般の国民に対して、 I裁判員を義務づけること
は正当化できるのか。こちらに関していうなら、共和主義的な憲法観に基づく deliber甜ve
democracyに立つならば、そこでいう自由の意味が、共和主義の憲法理論に基づき開薄成され
ることになります。それは、要するに、自分がやりたくないことからの自由というだけでは
なく、自分自身が気づいていない自由の発見というものを見でいこうということになるわけ
です。すなわち、単に国家から解放された私的な領域において自由を謡歌するというものだ
けが自由なのではなくて、むしろ、共和主義の憲法理論では、国家の構成員として、あるい
は、社会の構成員として、自らが社会生活を規律する公共的な桝且みに関与していくと、そ
ういう公共的な事項に参画するという自由。裁判員裁判なんがに参加したくないという国民
がいてもいいんです。そういう国民は、ちょっとマッチョな議論なんですけども、公共的な
事項に参画するという自由の意義を見失っている国民に対しては、ある意味、公共的な討議
の場に巻き込んで参加させてあげることによって、いやだ、って言っていたけれども、参加し
てみるとやっぱり良かったでしょと、参加していろいろなものが見えてくるようになったで、
しょと。そういうような意義を見出せない国民に対しては、必要最小限度の裁判の参加義
務・強制をすることによって、自由の発見を促進するということが、共和主義的な憲法観に
基づく討議民主主義理背からは、正当化しうるということを主張したわけです。
このように裁判員制度を討議民主主義理論に基づいて再構成すると、違憲との誹りに対す
る新たな1つの応答ができるんだということを私は主張したわけでございます。もっとも、
私としては、こういう見方しか成り立ちえないと主張するつもりはありません。ほかのとら
え方も成り立ちうるでしょう。私としては、 1つのものの見方を示したにすぎません。こう
いう見方で、やっていきますと、例えば、守秘義務の問題や裁判の合議体の構成の問題など、
あるいは、証拠として裁判所に提出すべきものはどういったもので、あるべきなのかといった
いろいろな問題に1つの新しい視点を提供することできて、非常に意義があるのではないか
と自著で書がせていただいたということでございます。
以上です。 【拍手】
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